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はじめに
昔々ロオマの都では，例えば甲と乙が乙の所
有する奴隷Ａの売買をしようとする場合（手中
物res mancipiの所有権取得の場合），甲と乙は
計量係，ロオマではlibripensと称したようであ
るが，その面前に赴き（他に成人のロオマ市民
５人の証人とともに），買主甲が銭貨，銅貨，
後に銅片になった，それで計量係の前に置かれ
てある天秤の皿を叩き，一定の所有権を取得す
る旨の文章（文言―式語）を唱え，所有権の
移転が発生したとした1）。それをmancipatio握
取行為という2）。
しかしその類のことはなにも遠いロオマの
昔々の談ではなく現代の我が日本社会にも現在
する。今ではその勢威に陰りが見えたが，俗に
ゼネコンといわれる大手建設会社には不思議な
仕事をする社員が居る。その人は，これまた俗
にいう「一本締め」（三本締めというのも他に
ある）の，いわばプロであって，大人数の集っ
た会に区切りを付けるに際し，掛け声を掛け，
参加者全員に拍手をさせるのである。しかしそ
の拍手，いささか特殊なものであって，「一本
締め」と称するとおり，ただの一つ，一回こっ
きりの拍手である。すなわち多人数の人間の手
を合わせ，その場にたった一つ「パンッ」と音
を纏まるように音頭をとる。どうやらそれは誰
にでもできる業ではないらしく，それを上手く
導いて行くのを専ら特定の社員が得意とし，演
じる。その種の社員が存在する。そしてその人
間のその場の引導の仕方は，やはり上手いとい
うべきで，感心するに価する。
しかしそれはゼネコンといわれる建設業界
で，宴席のいわば余興的に演じられるものであ
った。そういうものでは本来なかったのであろ
う。安土築城，江戸城造営の「中井」，江戸期
を通して江戸城のメンテナンスを担った「清水」
以来の沿革，因縁をもつ建築業の伝統の中で，
一つの請負を負ったときに，建築屋が施主との
間でその合意のこの世の証しに，寄り集って手
を合わせ，一つの音を鳴らした。それが「一本
締め」といわれるものの意味であった。あるい
は大手建設会社に現在するその社員（従業員）
の伝える業は，そういう伝来の意味をもつ。そ
ういうことではないかと思われる。
これらは，法律行為あるいは権利というもの
が常に言語によってしか行われない。したがっ
て抽象的なものであり，それを現実の，売買で
いえば物と通貨の交換という実体といかに一致
させるか。あるいは言語による抽象的な，空な
る現象をいかに現実在に現象させるか。それを
意味する一つの所為であっただろうと思う（他
の一つのものは，法律世界で「占有」ロオマで
possessioといわれたもの）。
すでに一度とならず扱っていることである
が，法律が適用されるというのは（それには大
きく三つの場合があるといえよう。その一つは
司法，そして行政。残りが私人間の取引におい
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て，法律の適用を意識して法律行為，その多く
は契約であるが，それが行われる場合であるが，
そのいずれにおいても，法律それを法規範と一
般化していうと，法規範の適用としては同じで
あるから，その代表として司法の場を念頭に置
く），いかになるか。それを問題場裏に引き出
してみようとするのが本稿の目的である。
Ⅰ 殯の認知論的意味論
相続は死亡によって開始する（882条）。若干
の意味がある。その第一は，形式的に882条以
下の民法典各条項が，死亡した人についての法
規範であるという謂（より精密にいうと死亡し
た人の財産についての法―財産法という謂）。
民法典旧１条（現行１条の３）は，私権の享有
が出生によって始まるというのであるから，民
法典旧１条～881条の条項が，生者の規範であ
るというのに対照する謂である。同じ対照から
であるが第二の謂が出る。すなわち生者の私権
の享有が，死亡によって終焉するという謂。生
者の私権の享有を，可能性としていうのが権利
能力であるから，また生者を自然人というから
（法人は実在するとみるか否かは別にして「生
きていない」）それは，自然人の権利能力の終
期をいうことでもある（諸公的試験問題のなか
には，自然人の権利能力の終期の規定はない等
という出題がある）。同条項はその他，今少し
の意味を帯有するが，それは当面の主題からは
離れているからそれ以上触れない。
いうまでもなく，この「死」は従来心臓死を
いうとされて来た（３徴候説）3）。そしてそれに
ついての変更が，いうまでもなく脳死問題であ
った。その脳死問題は，臓器移植を可能にする
ために特別立法で解決に至ったのであるが（臓
器の移植に関する法律―平成９年，法律104
号），そこで問題になったのは主として，医学，
生理学上脳死は死であるか否か，というものと，
法理としては死に脳死というものを（心臓死以
外に）認めるべきか否かというものであった。
論者は今ここで，それを繰返えすことはしな
い。しかし一つ指摘しておくべき点があると考
える。それは法律学にとって死と心臓死と脳死
の問題がもっている法律要件 ＝要件事実論的問
題点である。先ず死を心臓死とする，従来の，
いわば法律学が公理としてもっていた理解につ
いて知るべきなのは，「死」の認知というもの
がいかなるものであったかである。そしてそれ
について論者は死と殯の間をめぐって扱った4）。
それは死の認知が殯æÆ呼吸死æÆ心臓死へと
変遷して来たとするものであるが，したがって
それもまたここに繰り返えすことはしない。
そうすると，そこに殯という死の認識が，人
間にとって死という形態（パターン）の同一性
の認知を得る行態，人間の多くの行態を人は，
それが人の一生の画期を成すものについては儀
式として行う（通過儀礼）。したがって殯も儀
式として行われたのであるが，殯という儀式と
は，人が死という形態すなわちパターンを認知
するものであった（死それ自体はパターンでは
ないが）。そういうことが可能である。
論者はその殯が呼吸死（「息がない」）を経て
（前稿でこの呼吸死についてはあまり強調はし
ていない），心臓死（「脈がない」）に移ったと
するのであるが（その後に人は脳死という問題
を抱えたのであるが，その関連も本稿には第一
次的な意味がないから，それ以上触れない），
問題はその変遷が認知論的にはパターン認識過
程のなかでどのような意味をもつかということ
になる。
人が死んだのか否かは，人が経験的に得てい
る死亡した人の形態（パターン）と今，目前に
横たわる「死んだ」（遺体を目前に眺めている
生きているその人には遺体になっている「人」
が死んでいるとは分っていない）人の遺体の形
態との同定によって得られる認識である。それ
が殯による死の認知とはパターン認識であると
いう謂である。そしてそれが人間の，かろうじ
て伝承している歴史，民俗，考古資料によれば，
奇怪ということのできる（死者の枕頭で酒宴を
張り，歌舞音曲を催す。そして遺体に蛆がわき
腐爛を始めるに至って焉む5）―それは死者の
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死を悼み，哀しみ，場合によれば怖れるもので
ある等とする説とは6），およそかけ離れた光景
である）殯という儀式の意味であった。人はそ
うすることによって目前に横たわる「人」の
「死者」であることを認識したのである（すな
わち「死」という認知を得た）7）。
それを最初は息―呼吸のある ＝ なしによ
り，次いで―多分，呼吸死の方が早かったは
ずであるが，ほぼ同時期とも考えられるが，そ
のいずれが早かったか，遅かったかは本稿には
関心がない，脈膊死―心臓死に至ったという
点は，人間の死の認識が何らかの特定の事実の
有無に着目するのでなく，漠然と遺体全体を眺
め続けることによってする素朴なパターン認識
から，呼吸あるいは脈の２値認識を取り出した
認知に移ったということを意味しよう。すなわ
ち，息がある ＝ない（１ ＝０），脈がある ＝な
い（１ ＝０）というのは結果として２値認識で
ある。しかし何が息か，何が脈膊であるかはパ
ターン認識である。したがって呼吸死，心臓死
というのは，人間が死の認識を遺体総体の状態
の変化によって認知することから，人間の呼吸
する，脈膊を打つという生存の特定の現象形態
の有無の認知を取出すことによって代替したと
いうことである（因みにいえば，脳死判定とは
死の認知を殯による認知と等しく遺体の総体的
な形態変化によるパターン認識に戻す。そうい
う側面がある。もちろん弥生の昔ではないので
あるから「科学的」に若干の要件の有無によっ
ているわけであるが〔竹内基準〕脳死批判の一
つの根拠はここにも存在するということができ
よう―したがってその限りで，脳死判定とは
死の認知の殯化である。そういうことも可能で
ある）。
したがって死の認知を瞳孔散大，呼吸死，心
臓死によってするというのは，知的情報処理の
過程に即してみると，そこでは対象現象から，
認知しようとする対象パターンを切り出し（セ
グメンテーション）その対象パターンのなかか
ら認知しようとするパターン特有の現象を取
出し（特徴抽出），それを認知しようとするパ
ターン（カテゴリあるいはクラス）の特徴と対
照することによって，認知（決定）するもので
ある8）。したがって死の認知の殯から呼吸死，
心臓死への変遷とは，人が死の認知のための
「特徴抽出」を行なうようになった。そういう
意味をもつということである。逆に総括すると，
呼吸死，心臓死（３徴候説）とは人の死の認知
の「特徴抽出」である。そういうことである。
Ⅱ 類型論と認知論
ａ
類型論とは法理論世界においては，不当利得
の取分け給付不当利得における返還されるべき
利得を決する場合の法理で，それは民法典の条
項（日本民法典703条，BGB§812）が提示する
利得債務者の利益から利得債権者の損失を差引
いて求めるのではなく，利得が移転するについ
て誤って依拠された無効あるいは取消された
（したがってその場では法規範として存在しな
い）契約の類型に従って決定されるべきだとす
る9）。
その場合をケメラーが取上げた事例に「即」
して述べて行く。ケメラーが取上げたのは，オ
ランダのゴーダ・チーズの取引事例で，不当利
得債務者が履行した瑕疵ある反対給付が，返還
請求の対象である利得債権者のした給付からど
れだけ差引かれるかについてである10）。
事例は第一次世界大戦時中の1916年４月に
（ドイツの）ある地方公共団体がオランダのゴー
ダ・チーズ9,000ポンドを18,148.80マルクで買っ
た。ところが到着したチーズの３分の１は腐敗
しており，買主が苦情を言ったが，売主は契約
の取消しを拒絶した。ために買主はチーズを競
売に付し，3,396.55マルクで競落されたが，この
地方公共団体によるチーズの買付け契約自体が
当地方公共団体の参事会で認められなかった。
ために買主，地方公共団体がチーズの売主に競
落代金を差引いたチーズ代金の返還を求めた，
というものである。
当事者双方は売主の履行したチーズ9,000ポン
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ドの給付が返還債務18,148.80マルクから差引か
れるか。差引かれるとすれば9,000ポンドのチー
ズの当初価格（それは代金額に相当）であるの
か，競落価格相当であるのかを争った。この場
合，代金額返還債務と9,000ポンドのチーズ返還
債務の二つの債務が成立すると考えるのが二請
求権対立説。それに対し，原告の返還請求額か
ら反対給付を差引き，一つの返還請求が成立す
るとするのが差額説Saldotheory。
そこでドイツの裁判所実務がとっている立場
は差額説の上に立って，差引かれる反対給付が
9,000ポンドのチーズ相当額（代金額）ではなく，
給付者の手許にある競落代金額3,396.55マルクで
あるとした。しかしそれは一見，ドイツ裁判所
が立っているようにみえる差額説ではなくて
（本来の〔！〕差額説に従えば，反対給付の減
価の危険はその反対給付の受領者が負うとする
ものであるとされている）11）解消されたチーズ
売買契約によって実行された9,000ポンドのチー
ズの給付履行と，その代金18,148.80マルクの支
払いのそれぞれの返還債務が事実上の双務契約
の消滅上の牽連関係として（債権者の責めに帰
すべき危険負担―日本民法典でいえば536条
２項）「処理」されている。そう理解されて来
たのが，給付不当利得の返還されるべき利得は，
誤って実行された事実上の契約の類型に従って
判断されるとする，不当利得における類型論と
いう法理である12）。
この法理は法規範論としては，不当利得返還
請求について，利得者（債務者）が返還するべ
き利得の範囲を決するものである13）。その際，
一般の法規範あるいは債権の場合には，その請
求の範囲を決するについて，それが契約由来の
ものであるときには，契約に含まれる要件を法
律要件として，その請求の範囲が決せられる。
一般の法律関係においては，そうである。それ
を論者は「対象規範」と呼んでいる。
ケメラーの挙げるドイツ判例の場合は，それ
が不当利得に関するものであるからその限りで
若干認識過程は特異である。すなわち，不当利
得とは法律要件をもたない。その成文法上の表
現が「法律上ノ原因ナクシテ」であるから，不
当利得とは「不当利得」という名辞と返還請求
権の付与，日本民法典上の表現は「返還スル義
務ヲ負フ」という法律効果の提示しかない。し
たがってその限りでチーズの売手の返還義務か
らチーズの価値として幾許が控除されうるかに
ついては，総体として売手の許にある価値の差
額としてしか認識できないことになる。差額と
いうと一見，計算可能な形式である。確かに差
額説のもつ一つの意味は，差額すなわち減算の
結果として計算を提示するのであるから，それ
は２値化しているので，そこにある。しかしこ
の２値化，何を何と減算するかについて規準を
提示していないのであるから，それはパターン
認識に委ねられている（放置されている）。
そこがまさにケメラー等によって指摘された
点である。すなわち返還されるべき利得の範囲
を決する規準として，あるいは何と何を減算す
るかのその規準としてより具体的で決定的な，
すなわち不当利得というパターンの鍵となる特
徴として，給付利得としては当事者の間で取消
されたが，当事者が「事実」としてそれに従っ
て実行した契約の双務的給付を援用する。そう
主張されたわけである。それを双務的給付であ
るが，それは「事実」として援用されるのであ
るから，その「類型」に従って計算さるべしと
主張したのである―とは類型論者自身が，お
そらく自覚していないがゆえに，理論として提
示されていない。単に「類型」に従ってとして
しかいわれていない。
しかしその類型，まさに「類型」である。す
なわち類型分類にいう類型と同じ謂。それは差
引という計算としては２値化されているが，事
実的契約の双方の給付類型とは何かというにつ
いては類型分類と同じく，イメージ認識。すな
わち漠然としたパターン認識にすぎない。ただ
不当利得における二請求権対立説から差額説へ
の変遷には，一つには不当利得条項の文言，そ
れは一見は法律要件の提示とみえるのである
が，それがそうではなく，法律要件としては機
能しないことの自覚であったという意味。今一
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つには，そうであるから「不当利得」という類
型（一般不当利得）を総体としてパターン認識
する。それは恰も死を殯によって総体としてパ
ターン認識すると同じ認識方法。それを何か鍵
となる特徴によって２値認識化しようとしてい
る―そしてここでも，何が事実的契約上の給
付類型であったかは，いうまでもなく２値化さ
れることは不可能で，パターン認識に放置され
ているのであるが。
すなわち不当利得規範を実体に適用する場合
の特異性とは，不当利得とは事実である――占
有は事実であるというのは法律世界で確立され
た命題であるが14），不当利得についてはしかく
いわれることはない。そうであるからその特徴
とすることのできる規準を不当利得規範外に求
める（論者のいうメタ規範）。そこにあって，
その上で外に求めた規準によって，一般の規範
（論者のいう対象規範）と同じく特徴抽出を行
うものである。そういうことができる（因みに
いえば，上にいう不当利得とは事実である。な
いしは法律要件をもたない。その点を誤解した
とき，一般不当利得は成立しないとする理解が
生ずる15）―この点，すでに別に言及した）16）。
そして，類型論者が事実的双務契約論に拠り
つつ，給付不当利得における返還さるべき利得
の範囲を，民法典成文の利得債権者の損失と利
得債務者の利益という要件を超えて，かつまた
利得債権者の善意 ＝悪意という成文要件をも超
えて，無効ないしは解消した契約の双方的給付
に従って求める。その理解を，論者は当事者間
には適用されるべき規範ないしは規範要件がな
いから，そもそもは非契約的債権発生原因とし
て，不当利得返還請求権が法定されているので
あるし（その事情を，人によっては「不当利得
制度」と表現する―すなわち不当利得請求権
は法定債権であり，同規定は強行法であるとい
う謂）それよりもさらに，法規範はその適用さ
るべき法律要件を「事実」の中から探し出さね
ばならない。そういう構造が提示されていると
指摘しているのであり，それを論者はまた，不
当利得という規範はそれ自体，法律要件を欠く
ものであり（そもそもその間に適用されるべき
規範を欠く―「法規上ノ原因ナク」のである
から，法律要件を欠くのは当り前である），そ
ういう謂で不当利得条項とは事実を提示するも
のである。ないしは不当利得条項とは出捐者の
損失と利得者の不当利益を衡平に戻すための規
範である。衡平とは具体的正義のことであるか
ら，不当利得条項（ないしは規範）とは正義＝
規範のための正義＝規範である。そう理解し，
したがってそれをメタ規範であると指摘したの
であるが，その間は既に別に論じた17）。
上掲のチーズの売買の場合法規範は，最後的
には地方公共団体の18,148.80マルクの利得返還
請求に対し，チーズの売手が競売代金3,396.55マ
ルクをしか差引けないか（したがって14,752.25
マルクを返還しなければならないのか）否かと
いう２値認識の規準として使われている。その
場合，成文不当利得条項（BGBは§818，日本
民法典でいえば703条）の条項文言が，直接そ
の規準として機能しない。そこで機能している
のは成文文言，利得債務者の利得と利得債権者
の損失，利得債務者の善意 ＝悪意を離れて，当
事者間に成立したと，当事者が理解して双方が
給付を履行した，争うその時には当事者間に存
在しない契約，したがって「事実的」双務契約
であるのだが，その契約の「給付」が規準であ
る。しかも上掲の事例の場合，チーズ売手の責
任あるチーズの品質不良によって，チーズの競
売が3,396.55マルクにしかならなかったのである
から，減価分14,752.25マルクは利得債務者（売
手）の負担になる（したがって利得債務者はそ
の給付を返還しなければならない）。そう裁判
所が認定する規準が，当事者間に今は（口頭弁
論終結時には）不存在となっている（したがっ
てその限りで当初より無効であっても，取消さ
れたものであっても，何らかの解除権の行使に
よって解除されたものであっても，規範状況は
同じである）事実的双務契約の給付「類型」に
よるとするのが，上にも触れているように「類
型論」といわれる法理である。
ただ規範適用の過程を精しくなぞれば，上に
23Sep. 2001 法律要件 ＝要件事実認識と２値認識
法律要件=要件事実認識と2値認識
Page:5無断転載禁止　
いう結果に至るまでに今少しの「前処理」は存
在する。すなわち先ず，原告地方公共団体の
14,752.25マルクの返還請求が，不当利得返還請
求であるか，ないか。すなわち当事者間に適用
される「法律上の原因」があるかないか，であ
る。それは当事者間に適用される，この場合，
契約が有効に成立，もしくは存続しているかど
うかである。そしてこの点は，成文不当利得条
項の要件「法律上ノ原因」の有無の認定である。
そしてその要件については被告側も争わなかっ
たようであるから，事例では争点に上っていな
いのであるが，それは成文条項が掲げている法
律要件に対応する要件事実の存否の問題であ
る。したがってそれは法規範が直接対象，争い
の実体に適用されるものであって，その部分は
規範外に適用されるべき要件を求めるという類
のものではない（対象規範である）。
ｂ
ところが類型論には今一つ別の問題点が存在
する。それは，類型が法律要件といかなる関係
をもつかという点である。すなわち，類型論と
は我が民法学世界においては，不当利得におい
て取り分け給付利得について返還さるべき利得
の範囲を，民法703条の損失と利益の差額計算
によって求めるのでなく，誤って実行された，
無効あるいは取消された（場合によっては遡及
的に解除された）契約の給付「類型」に従って
計算する（決する）。そういう特定的な問題と
して理解されている。
そして論者はその類型論の問題設定が，返還
さるべき利得の範囲を決する問題とされるだけ
では，問題を理解したことにならない。そう主
張して来た。それは，不当利得というものが，
利得の返還について有効な規範を欠き，したが
って不当利得返還請求権が「法定」されている
のであるが（703条），しかしそうであっても，
当事者間に適用さるべき，例えば返還さるべき
利得を決する規範が不存在であるという事情は
不変である。確かに703条は「……他人ノ財産
又ハ労務ニ因リ利益ヲ受ケ之カ為メニ他人ニ損
失……」が生じた場合と提示する。しかしそれ
は法律要件として機能する条項ではなく，不当
利得とはいかなる状態であるか。そういう情景
を提示しているのみであって，不当利得の，あ
るいは返還さるべき利得を決する法律要件とし
て提示されているのではない。そういう意味で
「占有は事実である」というのと同じく18），不
当利得も事実である。そうであるがゆえに，裁
判所は（ケメラーもドイツ判例を帰納して類型
論を提示したのであるし19），川村教授も高松高
裁判決から類型論を提示された20）。そしてその
二つの事実は偶然の一致ではないと考えるべき
なのである）その規準を規範外の，今では不存
在になった，そういう意味で事実上の契約「類
型」に求めたのである。不当利得規範は規範の
性格としてかかる性格を帯有しているものであ
る。論者はそう指摘し21），それを占有がそうで
あるがごとく，法規範の法規範性すなわち正義
を貫徹するための（したがって不当利得は「常
に」具体的衡平を引照される）規範という意味
で，「メタ規範」であると指摘した。
しかし不当利得における類型論あるいは「類
型」という問題設定には対象 ＝メタの対照の外
に，今一つ別の意味がある。本来，類型論ある
いは類型ということからいえば，法規範はすべ
て類型を提示するものである。したがって法律
学はすべて類型論なのである。我が私法学は，
類型論を扱った際にその事実は忘却していたの
であるが，今一つ別の意味とは直截には，類型
とは法規範がすべて提示するものであるという
一般的な指摘ではなく，類型が法規範の適用に
際しいかに機能するか。すなわち法規範の適用
とは，法規範要件を争いの実体に照射し，実体
にそれに対応する事実（要件事実）が存在する
か否かを決することである（存在する場合に，
その規範が掲げる法律効果が付与される）。し
たがってそれは，法規範要件が実体事実の中に
存在するか否かを認知することである。したが
って，類型が規範の適用でいかに機能するかと
は，類型が認知論としていかに機能するかとい
う問題に他ならないことになる。そしてこの点
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も，我が私法学が未だ提示していない問題点で
ある。
人間の認知方法にはそれが法律学にとって有
意味であるか否かという点からいうと，三つの
方法を挙げることができる。すなわち論理，２
値認識とパターン認識である。その三つの認知
の方法で，上述来の給付不当利得における類型
論理解はいかに理解されるかという点である。
そうであるとして，次ぎに問われるべきなの
は，それら差額，類型の二つの認定，それは前
者が成文法律要件を規準とした要件事実の存
否，後者が成文条項を越えた向うに存在する事
実上の双務契約の給付類型と，それが「事実上
の」であるとしても双務契約であるのだから適
用されるべき消滅上の牽連関係（危険負担）に
よる認定という異質が存在するのであるが，そ
こにある認定が２値認識，パターン認識とどう
係わるかである。
その場合，注意するべき点が二つある。その
一つは，上に見たように，訴というものが常に
そうであるように，当事者の争点は詰められて
行けば必ず２値的な認定になる（ないしは弁論
の成熟とは当事者の争点が２値的に詰められ，
かつ双方の主張，抗弁の立証が積まれた状態で
ある，ということでもある）。したがってその
限りで，訴訟はすべて２値認識を求めている。
ないしは２値認識をしている状況を呈するとい
う点が一つ。上の例でいえば，利得債務者は反
対給付の全額（それは当初は代金額18,148.80マ
ルクの価値があったのだから）それを控除でき
るかどうかという２値認識（ただ，この２値認
識は他の表現の仕方によっても提示することは
できる。例えば競落代金に限られるか ＝否か）。
他の一つは，しかしその２値認識は，規範規準
自体が２値規準になっていて，その規準の適用
によって斉されるものであるかどうかという点
である。換言すれば，それは別問題であるとい
うことである。
そうであるとして先ず第一に前者の認定。契
約の存否は，日本民法典でいえば承諾の通知の
発信による。ただそれはさらに注釈を要する。
すなわち，契約とは申込と承諾の一致によるの
であるから，申込と承諾の一致（ただ，申込み
を受けた当事者がその申込みに同意しなければ
「承諾」とはいわないのであるが）の存否と，
その承諾者による発信の有無による。その存否，
有無とは一見２値的であるが，いうまでもなく，
いかなる意思表示が申込みに対する承諾である
か。いかなる行為が発信行為であるかについて，
２値的に認知できる規準は存在しない。
ある契約の申込みとは，対象，意思表示とも
「十人十色」である。契約の目的のいかんによ
って（対象，種類―不動産なのか金銭なのか，
贈与であるのか寄託，貸借であるのかによって）
異なる。当事者は貸そうと思って，必ず「貸す」
と喋るとは限らない。「預ける」と言うかもし
れない。いうまでもなく，その認定のために民
法典典型契約条項は存在する。争いの当事者は，
それぞれ自からの主張に従って，「預ける」と
言ったのは「貸す」という意味であった。ある
いは「貰う」という意味であったとし，自己に
有利な資料（証拠）を添えて，裁判官の前に提
示する（証明する）。
承諾の意思表示の有無についても同断で，対
話者が（したがってその時は到着の有無は問題
にならない）申込みを受けて「黙っていた」。
その沈黙を，成立を主張しようとするものはか
すかにいったと言って成立という。成立を否定
する者は沈黙ではなく，「イヤ」とかすかにい
ったと言う。云々。それを証明しようとし，場
合によれば人によっては録音テープを提出す
る。それを否認しようとする者は断りなく録音
した録音は違法だという。云々。
それらの主張，証明を受けた裁判官は，「預
ける」と当事者は言ったと認定するか，それは
当事者の前後の主張を勘案すると「貸す」とい
う実態に該当すると認知すれば，当事者には
「貸借」が問題になっているのだと認定する。
したがってその認定という認知は，当事者の意
思内容が貸借という実態に該当するとすること
であり，当事者の実態は民法上の貸借という類
型である実態と一致すると認知していることに
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なる。
承諾についても，当事者は確かに首を振った
わけでもなければ，小声を出したわけでもない。
しかしその遣取りの後，目的物の受渡しの談し
に移っているのであるから，申込みを否定した
のではないと認定したとすれば，裁判所はその
当事者の行態の実態が「承諾」という実態に一
致する（該当する）と認知することになる。
すなわち，上述の二つの場合における裁判所
の認定という認知は，ともに法規範の提示する
契約類型と承諾という類型実態に実体の実態が
一致するという認知。すなわちパターン認識の
図型パターン認識であるということになる。
さらに裁判所が事実的双務契約論によって，
上掲事例の中核的認定である，利得債務者の反
対給付をいかほど差引くか。それについて実行
給付されたのは事実として双務契約の給付であ
ったのであるから，債権者の責めに帰される事
由によって履行できなかった給付については債
務者は反対給付を受けることができるという規
範（日本民法典でいえば536条２項）が適用さ
れて，利得債務者の反対給付は競落価格に限定
される。そういう認定である。
その場合に，なぜ事実として双務契約論が適
用されるのか，危険負担が適用されるのかは，
不当利得規範が論者のいうメタ規範性によるの
であるが，それとは別にそれを応用したとき，
裁判所はいかなる認知をしているか。それを問
題にしているのであるが，したがってそれは直
接，双務契約に（例えば有効な売買契約に）危
険負担規範を適用する場合も同断であるが，そ
こでは，チーズの「品質不良」が，チーズ売手
の「責めに帰す」に該当するかどうか。それは
「過失」の存否，注意義務違反の存否という２
値認識に置き換えられる。しかし，「過失」「注
意義務」に２値規準が存在するわけではないの
であるから，換言すると，過失とか注意義務と
かが，その存否によって過失の有無を実体上に
認知できる規準を提示しているものではないの
であるから，それは，「過失」「注意義務」とい
う類型を提示しているにすぎなくなる。
ただ，過失とは故意ではなく，法律関係にお
いてはまた当事者は自由であり，意思能力をも
つことを前提にすると，過失ないしは注意義務
とは認知可能性，予測可能性の有無と同義に帰
す点では２値規準化される。ただ上掲のチーズ
事例ではそれは前提され，不良品を出すに到る
認知可能性，予測可能性が前提され，チーズの
品質不良の発生が「債務者の―反対債権の，
責めに帰すもの」に該当すると認定されている
ことが分かる。
Ⅲ 法律要件イメージによるイメー
ジ判決
ａ
製紙工程の仕上げ段階で使われる巻取り機を
製造，販売納入した企業（住友重機械工業株式
会社）が，買受けた製紙会社（大竹紙業株式会
社）とその取引に関し，住友重機械は，その取
引については直接販売することはしないことに
なっていた22）（そういう商慣行をもっていたと
いうことであろう）。一つはそのために商社を
介在させ，買主はその商社から納入完了後，
120日間の商社金融を受けることになった（納
入完了時に商社より120日後を支払期日とする
手形の振出しを受けるということ）。その中間
の商社として，従来，大竹紙業と取引のあった
大永紙通商株式会社がその取引を承諾した。大
永紙通商がその取引を承諾するに至ったのは，
大永は大竹との間でそれまで取引があり，かつ
その取引交渉の時点で大竹に対し債務を負って
おり，住友重機械の取引を承諾しても大竹に対
しその債務と相殺できるという事情があった。
ところがその事情をめぐっては，発注された機
械の据え付けられる場所，そこはまた大永と住
友の間の当機械買付け契約における，住友側の
機械給付債務の履行場所でもあった。その場所
とは大竹紙業の工場であるが，その工場の建築
工事が遷延した。ために大竹の要請により住友
の機械搬入，据え付け作業も遷延し，結局のと
ころ，住友が据え付け，他機械との調整をし，
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試運転を経て，大竹が引き取った。それを大永
と住友間に結ばれた契約では「検収」と表現し
ているが，その「検収」が遅れたために，大永
の負った大竹に対する債務の履行期が先きに到
来し，大永はその製紙機械代金をめぐって，大
竹に対する債権を相殺に供することができなく
なるという事情を来たした。その上，詳しくは
判決理由中にも現われていないのであるが，そ
の間に大竹紙業の経営が不振になるという事情
もあったことが伺える。
以上のような事実関係のなかで，製紙機械を
製造，販売した住友重機械が，その売買代金を
大竹紙業に対してではなく，大永通商に対して
求めたのが，この訴えである。この種の売買は，
二者間に実質上成立している売買契約に，多く
は売主が求めて商社が介入し，一旦買主となっ
てもらい，さらに実質上の買主に対し転売をす
ることにする。それによって売主は，介入して
もらった商社の手形を得（それが名の通った商
社であれば信用度が高い），多くの場合実質上
の買主は商社金融を得ることができる。また介
入した商社は売買手数料―口銭を得るという
売買。それは「付け売買」（かつては「付け売
り」といったこともあったようである23） とい
われる売買形式であったとされている。
住友重機の訴えに対し，被告の大永紙通商は，
争いの対象である契約が売買契約ではない（そ
れは商社金融を目的とする，いわゆる「付け売
買」契約である）。したがって売買代金債務を
負っていないということ。その他，契約にいう
「検収」が未成立である。したがって債務は履
行期にない等の，若干の予備的，補助的主張を
している。それからみると争いは大永が住友に
支払い債務を負うか否かを支える，大永 ＝住友
間に売買契約が成立しているか否かであったわ
けである。
民法典は，解釈規範として売買が当事者の一
方（売手）の財産権の移転と相手方（買手）の
「その代金」（対価金）の支払の約束によって成
立する契約であるとしている（555条）。それに
ついて裁判所は，上述の争いの実態を判定して，
……右事実によれば，原告，被告間の請求
原因２の契約は，被告が原告，訴外会社間の
本件物件の取引についていわゆる商社金融を
実行する目的で締結されたものということが
できる。しかしながら，たとえその目的が商
社金融であり，被告が右目的のために中間の
買主として原告，訴外会社間の本件物件の取
引に介在したにすぎないものであるとして
も，それだけの理由から直ちに原告，被告間
の右契約を売買契約とみるのが相当でなくい
わゆるファイナンス・リース契約類似の無名
契約と解すべきである，ということはできな
いものというべく，またそのように解さねば
ならぬ必要性も存しないというべきである。
……
そう述べて，住友重機と大永紙通商間の売買契
約の成立を認定している24）。
この判決のみということではないのである
が，それは乱暴な，ないしは強引な判決。……
それだけの理由から直ちに……売買契約とみる
のが相当でなく……というのならば，売買契約
であるとする根拠を提示するべきであろう。そ
れが一切ない。いかなる根拠で，555条のどの
要件にどう該当するのか，その提示がないので
ある。乱暴，強引という所以である。ただここ
で裁判所は商社金融であるとしても売買契約で
ないと解すのは相当でないといっているのであ
るから，裁判所のしている認知は，「売買契約」
という言語概念だけを規準として，売買契約と
いう類型を念頭に想い浮かべ，住友重機と大永
紙通商間の契約類型を同定していることになろ
う。民法典は①売手の財産権の移転，②買手の
対価としての金銭の支払いの約束という二つの
要件を提示しているのであるが，その二つの要
件の同定（要件事実の存在の指摘）をすること
なく，売買契約成立の同定を（売買契約事実の
認定）しているということである。
ｂ
分類学は類型分類を分類の王様といい25），そ
れをイメージ分類という26）。それは類型分類が
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言語概念の成立する場合には一つの分類が成立
する。そして類型分類はパターン認識を原則と
して，２値規準（クライテリオン，カテゴリ，
要件）を必要とすることなく成立する27）。人は
２値規準を援用することなく，パターン認識を
することができる（能力がある）。そういうこ
とを意味する。
それは逆にいうと，言語，言語概念をもつと，
人は原則としてパターン認識として認識すると
いうことである28）。ところが法規範は言語を介
してしか成立しないものである（法規範は必ず
言語によって―各国語によって成立してい
る）。したがって，法規範の適用はまず法律要
件に対応する要件事実をパターン認識によって
認定（認知）するということになる。
電算機にパターン認識を行わせようとする場
合，対象の現象自体も，そして取出されたその
決定的に鍵となる現象も―抽出された特徴も
必ず数値化されなければその認識―カテゴリ
あるいはクラスの決定はできない29）。しかし人
間のパターン認識はそうではない。すなわち人
間は対象あるいはその特徴を数値化することな
く認識できるから，例えば死の認識を，呼吸死，
心臓死で特徴抽出しても，その特徴は数値化さ
れることなく，息，脈膊（心拍）の存否という
パターン認識に委ねたのみで済む。
上掲，東京地裁，昭和59年８月21日判決の認
知。争いの対象である住友重機械と大永紙通商
間に締結された「売買契約」が，売買契約であ
るのか，商社金融契約であるのか（したがって
大永紙通商に住友重機械を債権者とする債務が
あるのか ＝ないのか）について，東京地裁のす
る認定は，なんら規準を提示することをせず，
単に「……それだけの理由から直ちに原告，被
告間の右契約を売買契約とみるのが相当でなく
いわゆるファイナンス・リース契約類似の無名
契約と解すべきである，ということはできない
ものというべく……」という。そういうことが
できるのは，売買契約という言語概念があれば，
一方で人はある当事者間の契約を売買であるか
否かを認知できるからである。また一方で，多
分原告，被告とも「売買契約」，と類型名辞を
提示されるだけで，売買契約というイメージを
形成し，それが相互に一致するか否かを検証す
ることもしない。したがって一面，原被両告と
も自己の形成したイメージで納得する。そうで
あるから，裁判所は民法典555条の法律要件を
顧ることを放擲して，上掲の類の認定を提示す
る。ないしは提示できる。そういうことが可能
である。あるいはまた，それが上掲の判決の提
示するものの意味である。
しかしその判決はある意味で根拠―具体的
な規準を提示して，その規準に対応する事実の
存在を指摘することをしないのであるから，説
得力を欠くのも否めない。例えば上掲の判決で
いえば，その説得力は一面，露骨な裁判所とい
う権威による，場合によれば威圧である。そう
いうことも可能である。
民法典が典型契約として13の契約類型を提示
するのは，名辞として成立しているだけの類型
を要素―要件に分けて提示するものである。
それは，上にいう単なる類型の提示，そしてそ
れによるイメージ認知という最も漠然としたパ
ターン認識に具体的な，場合によれば２値の認
識根拠を提供しようとする。そういう役割を果
している。知的情報処理過程に照していえば，
それはパターン認識のための特徴抽出である。
法律学はそれを典型契約条項は任意規範である
と説明する30）。また逆にいえば法律学のいう13
典型契約条項が任意規範，解釈規範であるとい
う提示は，漠然とした契約名辞によるパターン
認識に，できれば２値認識になりうる認識根拠
を提供しようとする。そういう意味をもつ。
民法典555条が「財産権ヲ相手方ニ移転スル」
「相手方カ之ニ其代金ヲ払フコト」を「約スル」
と提示するのは，その具体的な認知根拠の提供
であるわけである。ここでは単なる売買という
パターン類型の提示より進んで，財産権の移転，
その代金の支払い，その約束―その約束とは
申込みと承諾という意思の一致（521条～528条
はそれを前提にしているのであるが，契約の成
立がその一致であるとする明文条項はない）と
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いう具体的名辞に分けられている。しかし，そ
うはいっても財産権，移転，代金，支払い，そ
してそれらの約束というすべての法律要件が２
値認識を可能にするものではない。したがって
それはあくまでパターン認識を促すものでしか
ない。そういう意味で，法規範はどこまで細か
く名辞，用語を細分して法律要件を提示したと
しても，パターン認識をしか可能にしないとい
う点で，マトリューシカ構造，あるいは金太郎
飴構造をもつということも可能である。唯一つ
の例外は法律要件を数値によって提示する場合
である（例えば民法３条，あるいは道路交通法
の多くの条項）。その場合は，法律要件事実の
存否は２値認識される。
パターン認識を最も漠然としたイメージ認識
から，その対象パターンから不可欠の特徴を取
出して，その存否という２値認識に替える。そ
ういう点で，死の認知が殯から呼吸死，心臓死
（心拍停止）に移行したというのも同一の変化
である。
おわりに
法規範を争いの解決の場（裁判）で適用する。
それは法規範の提示する法律要件を争いの当事
者のいずれが該当するか，法律要件に該当する
事実を要件事実というのであるから，それは要
件事実をいずれの当事者が具備するかを探求す
るものである。したがってそれは，法規範は必
ず言語でしか提示されないのであるから，法規
範の提示する言語に該当する事実の認知という
ことである。
人間の言語による実体認知，それはほぼ類型
分類というに等しいものであるが，それは人間
の認知の二つの方法であるパターン認識，２値
認識のいずれであるかといえば，パターン認識
である。その限りで法規範世界における要件事
実の認定は，法規範の提示する言語，それは多
くは契約名称，権利名辞によるパターン認識に
よって行われている（東京地裁事例は契約名称
のみによるもの）。その限りで法律世界におけ
る要件事実認定は，殯による死の認知に比定す
ることのできるものである。それを論者は，総
体的パターン認識と称したい。
論者のいう総体的パターン認識とは，したが
ってそれを殯に例をとると，人が経験的に死ん
だ人，それは当初は眠っているとしか見えなか
ったであろうから，それを起こそうとした儀式
である31）。しかし当初，眠っているとしか見え
なかった人がついに目を醒さなかった。経験的
に習得し，認識しているその姿を想起し，今，
眼前に横たわる遺体の姿を重ね合わせ，ついに
その人が再び息を吹き返すことはない。それを
確信するに至ったのであろう。
そうであるとすれば，殯による死の総体的パ
ターン認識とは，経験的に承知している死の姿
という図型をカテゴリーとして，今，眼前に横
たわる遺体の姿をその上に重ね合わせ，すなわ
ちマッチングし，死の決定を得た。そういう認
識である。すなわちパターン認識の一種である
図型認識である。それを集約すれば，論者のい
う総体的パターン認識とは図型パターン認識で
ある。そう考えられる。
しかし人間の死の認知が，殯によるものから，
経験的に呼吸死，心臓死（心拍停止）に遷移し
て来たように，法規範世界もその権利名辞，契
約名称による総体的パターン認識ないしは図型
パターン認識から，その権利，契約に決定的に
特徴的な要素を抽き出し，その特徴の存否とい
う認知を介する。あるいは，権利，契約の認知
を特徴の認知を介してする。その特徴の認知は
その存否によることが多いから，決定自体は２
値化されている。恰も，呼吸（息），脈膊の存
否（０ ＝１）によって死の認知が行われる如く
である。それが法律要件というものの果してい
る役割である。すなわち，売買契約の存否を総
体としてのパターン認識に放置するのでなく，
一方の（売手）財産権の移転の約束と，相手方
（買手）のその代金の支払の約束という二つ，
もしくは三つの法律要件を売買契約の決定的に
特徴的な要素として抽出し，その存否という２
値認識を介して，売買契約の存否（成立）を認
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知する。それが日本民法典555条の規範世界の
認知論的構造である。そういうことが可能であ
る。
しかし，その２値認識化というのも結果の決
定についてにすぎない。そういう点では総体と
してのパターン認識であっても，その決定自体
は，法規範世界では常に２値的であるのだか
ら32），法律要件を提示したとしても，その点で
は何ら特異な点が存在するものではない。また，
法律要件自体，いかにそれが抽出された契約も
しくは権利の特徴であるとしても，その存否の
認知はパターン認識に止っている。したがって
法律要件の提示というのは，それが総体として
のパターン認識に代えて，その認識しようとす
る，知的情報処理用語でいえばカテゴリあるい
はクラスの特徴のパターンを以ってしていると
いうことである。
その場合，人は総体として認識するよりも，
場合によれば，その特徴のパターンを認識した
ほうがより明確であると感じることができる。
そういうことが可能である。他に一つ。人はコ
ンピュータと異なり，抽出された特徴を数値に
よってしか認知できないということはなく，さ
らには態々特徴を抽出しなくとも，パターン認
識をすることが容易に可能である。そのため，
法規範が法律要件を提示している場合であって
も（特徴抽出がなされている場合であっても）
それを無視して，総体としてのパターン認識で
済ませる。そういう場合が，かなり多くある
（いうまでもなく本文掲示，東京地判，昭和59
年８月21日事例はその典型例）。それはまた類
型分類がイメージ分類である33）。そういわれる
ことと本質を同じくする認知現象である。そう
いうことも可能である。
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